




















⑴　Gesetz gegen gefährliche Gewohnheitsverbrecher und über Maßregeln der 






























































⑼　BVerfGE 109, 133, 174.




























⑾　Roxin/Greco, a.a.O., §3 Rn.66.
⑿　J. Kinzig, in : Schönke/Schröder StGB, 30. Auflage, 2019, §66 Rn.4.
⒀　Kinzig, a.a.O., §66 Rn.2f.




























⒅　Kinzig, a.a.O., §66 Rn.3.
⒆　Kinzig, a.a.O., §66 Rn.2. 行為者の危険性予測に関する方法論的な問題性に
ついて、Kinzig, a.a.O., §66 Rn.38ff. この点、ドイツの判例によれば、標準化
された予測手段は、個別の行為者人格の調査と評価との関連においてのみ、




















































































する最近の判例として、BGH NStZ-RR 2018, 369; BGH NStZ-RR 2020,10.
　近時の判例として、BGH NStZ-RR 2020,10,12.
　Vgl. S. Harrendorf, in : Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB Kommentar, 4. 




らに、66条１項４号における「習癖」概念について、vgl. B-D.Meier, Strafrechtliche 






























































































　Gesetz über Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnaturschutzgesetz) vom 


































計画的な種の絶滅も含まれるとされる。H.Stöckel/Müller-Walter,  in :  Erbs/
Kohlhass, Strafrechtliche Nebengesetze Werkstand : 228. EL Januar 2020, BNatSchG
§71, Rn.10.
　K.Gaede, in : Nomos Kommentar StGB, 5.Auflage, 2017,§292 Rn.40. 尤も、常習
密猟については、幾度も同一の狩猟獣に忍び寄る者は、なお常習犯としては
扱われないとされる。G.Heine/B.Hecker,in : Schönke/Schröder StGB, 30.Auflage, 
2019, §292 Rn.24, Gaede, a.a.O.,§292 Rn.40, Zeng, a.a.O.,§292 Rn.56.

























　Botschaft zur Änderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches （Allgemeine 
Bes t immungen ,  E in führung  und  Anwendung  des  Gese tzes） und  des 
Militärstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz über das Jugendstrafrecht vom 21. 





慎重に行われなければならない」（BGE 102 IV 12, 14）とされ、比例性の原則
は重視されていた。この点について、丸山・前掲注（43）11頁参照。
　BGE 101 IV 266, 268.


























（Trechsel, a.a.O., Art.42, N 1）と。
　Trechsel, a.a.O., Art.42, N 9.
　Zollgesetz （ZG） vom 18.3.2005 （SR 631.0）. 関税法124条bは、関税違反行為を
職業的または常習的に遂行した場合を加重事由と見なす旨規定している。
　Botschaft über ein neues Zollgesetz vom 15. Dezember 2003, BBl 2004, S.671.

















　また、スイスは、かつて「賭博場に関する法律」（Bundesgesetzes über die 











が必要である」と判示している。BGE 103 IV 286, 286f. また、SBG４条に関し





























号）』（1975年）８頁以下を参考とした。E.Ratz, in: F.Höpfel/E.Ratz, Wiener 




　Ratz, a.a.O.,§23 Rz 1.
　E.Fabrizy, StGB,13.Auflage,2018,§23 Rz 6. オーストリアの通説判例は、23条
１項３号にいう「引き続き重大な結果を伴う可罰的行為をなすおそれ
（Befürchtung）」について、高度の蓋然性（hohen Wahrscheinlichkeit）を要求し
ている。Ratz, a.a.O., Vorbem §§21-25 Rz 4; K.Bruckmüller, Die strafrechtliche 
Behandlung der Rückfälligkeit im österreichischen StGB, 2011, S.143f; N.Thurner, 






















　S.Seiler, in: A.Birklbauer u.a., StGB Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2018,§23 
Rz 1.




　Ratz, a.a.O., §23 Rz 32.
　Regierungsvorlage （RV） 1971, 109; Fabrizy, a.a.O.,§23 Rz 6; Seiler, a.a.O., Rz 





















　Seiler, a.a.O.,§23 Rz 11. このことから、「単純に反復犯行によって形成された、
特定の犯罪行為への習熟は、行為者が困難に陥っている（例えば、職を得ら
れない）ので財産犯を犯すという場合には、なお習癖犯の条件として不十分
である」（Seiler, a.a.O.,§23 Rz 11）とされる。Thurner, a.a.O., S.7も、「特定の
犯罪の反復遂行に基づいて生じる習熟は、習癖犯の類型化にとっての条件と
しては未だ不十分である」とする。Tipold, a.a.O., §23 Rz 29も同旨。


















施設への収容」に対しては、「危険性予測」の困難さ（Seiler, a.a.O., Rz 10）以
外に、諸種の批判が投げかけられている。23条に対する批判をまとめたもの


















































　「習癖」をいかに解するかについても争いがあり（Vgl. Ratz, a.a.O., §23 Rz 
32）、この点からしても、「習癖」概念を中核とするわが国の常習犯加重規定
は削除すべきであるように思われる。
　拙稿・前掲注（25）63頁以下参照。
　内田文昭『改訂刑法Ⅰ（総論）〔補正版〕』（2002年）225頁。
　内田・前掲注（70）227頁注（14）。
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まり、一定の犯罪を反復累行したという客観的事実が、強度の規範違反
性および法益侵害性を帰結するが故に違法性の程度が重く、この点に常
習犯加重の根拠が求められるということである。この見解は、妥当な視
座を含んでいる。しかし、規範違反および法益侵害の強靭性に関しては、
犯罪の手口・態様、犯行回数・期間・頻度等を量刑事情として考慮すれ
ば足り、類型的な常習犯加重規定を別途設ける必要性は乏しいように思
われる。実際にも、常習性の有無は量刑において考慮されている。例
えば、近時の裁判例として、窃盗または常習累犯窃盗の前科６犯、前歴
７件を有する被告人が、２店舗において商品を万引きした事案について、
常習性を否定して常習累犯窃盗罪の成立を認めなかった原判決を破棄
し、常習性を肯定して同罪の成立を認めた前掲高松高判令和元年10月31
日は、量刑の理由において、「被告人は，前刑の執行終了後３か月余り
で１回目の窃盗に及び，更に２か月余りで２回目の窃盗に及んでおり，
被告人の窃盗に対する常習性及び規範意識の鈍麻は顕著である。被害品
が合計19点，被害額が少なくとも合計8617円になっており，被害結果も
軽視できない。これらの事情に照らすと，被告人の行為責任は相応に重
い」としている。ここでは、犯行回数・期間・頻度が「常習性」を肯定
するための量刑事情とされている。また、大阪高判平成31年３月29日高
検速報〔令和元年〕388頁は、被告人が、前刑の執行猶予期間中（窃盗
目的で開店前の商業施設に侵入し、販売価格合計６万円余りの商品を窃
取したという建造物侵入、窃盗罪により、懲役１年６月、３年間執行猶
予の判決を受け、その判決を受けてから約２年７か月後）に、１日のう
ちに同じ百貨店内において３件の万引きに及んだという事案について、
「犯行手口は，それなりに巧妙で，計画性も認められ，その場の出来心
――――――――――
　内田・前掲注（70）100頁注（5）。
　拙稿・前掲注（25）88頁。
　原判決については、拙稿・前掲注（31）28頁参照。
54
法政論叢――第74号（2021）
による偶発的犯行などとは到底いえないものである」とした上で、「被
告人は，平成30年１月頃から，同様の行為を繰り返し，これによって得
た商品を，リサイクルショップで売却して金銭を得ていた旨を供述して
おり，そのことを裏付けるリサイクルショップへの売却履歴があること
からすると，被告人の万引き窃盗の常習性は顕著であり，その規範意識
は相当鈍麻して」いる等と指摘し、被告人の刑事責任は相当に重いと評
価して、（被告人に再度の刑の執行猶予を付した原判決を破棄して）懲
役１年６月の実刑に処している。このように、裁判例は、量刑において
常習性を考慮する場合には、犯罪の手口・態様、犯行回数・期間・頻度
等の違法性に関係する事情を、その有無・程度の判断資料としている。
　したがって、その成否が不安定かつ漠然としている類型的な常習犯規
定は削除し、従来「常習性」判断において考慮されてきた事情は、行為
責任論の見地から、「犯罪行為の違法性に関する量刑事情（法益侵害の
程度または法益危殆化の程度および法益侵害・危殆化へと至る行為態様
如何）」として考慮可能な範囲で量刑において考慮すべきであり、それ
で足りると考える。
――――――――――
　岡田雄一「量刑―裁判の立場から―」三井誠ほか編『新刑事手続Ⅱ』（2002
年）486頁は、「量刑相場における量刑の幅は、当該犯罪事実自体とそれに関
係する情状（違法性や責任に関係する事情。『犯情』とも呼ばれる）、すなわち、
犯行の動機、方法、結果、社会的影響、さらには被害者側の行為や事情も含
めた犯行の誘因、共犯者との関係、加功の程度、常習性などにより、行為責
任に応じた刑の大枠が決まるものであり、その幅の中で、具体的な事案に即
して、一般予防や特別予防という刑事政策的な目的も加味して検討する中で、
犯人の年齢、性格、経歴、環境、犯罪後の反省の態度、示談の成否、被害感
情等といった『一般情状』が考慮される」として、「行為責任」を前提に、常
習性を犯情と把捉しているが、「行為責任」を前提とする以上、犯情としての
「常習性」は、違法性に関係する事情と把握せざるを得ないであろう。
　拙稿「量刑と責任̶スイス刑法四七条を手掛りとして―」東北法学32号（2008
年）254頁参照。
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［付記］本稿は、JSPS科研費（課題番号17K03422）助成による研究成果の一部
である。
